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【초  록】
지난 10여년간 전세계적으로 논란을 불러왔던 회계부정의 사태는 바야흐로 부실회계의 감
사를 담당했던 외부감사인을 상대로 하는 소송사태로 이전되고 있는 양상이다. 우리나라의 
경우에도 지금까지 회계부정을 저지른 회사의 회생 혹은 퇴출과정에 관계하는 예금보험공사
나 채권은행 혹은 투자자 등 제3자에 의한 책임추궁이 주류를 이루어 왔으나, 최근에는 피
감사회사가 부실감사를 이유로 감사인을 상대로 소송을 제기하는 새로운 변화가 나타나고 
있다. 감사인의 피감사회사에 대한 책임문제는 단순한 법률구조에 비하여 매우 어려운 책임
법리의 문제들이 발생한다. 또한 책임법리 구성문제 이외에도 또 다른 차원의 고민스러운 
법정책적 문제들도 제기된다. 우선 책임법리와 관련하여 보면 회계부정을 저지른 직접당사
자인 피감사회사가 감사인을 상대로 책임을 추궁하기 위해서는 계약위반을 이유로 하거나 
불법행위책임을 원용하게 되는데, 두 경우 모두 감사인의 의무 또는 임무위반을 전제로 하
게 된다. 그러나 여기에는 분명하게 인식하여야 하는 조건이 있다. 즉 의무 및 임무위반과 
관련하여 감사인에게 회사에 의해 이루어진 분식회계나 회사내의 횡령 등 부정행위를 발견
해야 할 의무가 주어져 있다고 볼 수 있는가 하는 것이다. 만일 그러한 의무가 일반적으로 
존재하지 않는다고 본다면 이를 전제로 하는 책임은 부정될 수밖에 없다. 다른 한편 법정책
적 견지에서 보면 피감사회사 내부의 회계부정과 부정행위들이 감사인의 감사절차과정에서 
발견되지 못했다는 이유로 책임의 제1차적 제공자인 회사자신의 책임을 모두 감사인에게 
전가시킴으로써 도덕적 해이를 유발할 가능성도 있다. 그러한 경우 회사내부의 내부통제 및 
관리시스템을 작동시킬 동기를 마비시켜 버릴 위험성이 있기 때문이다. 
주제어 :  부실감사 / 피감사회사 / 감사인 / 회계법인 / 손해배상책임 / 감사기준 및 감사준
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Ⅰ.  서
종래 감사인이 수행했던 감사의 부실을 이유로 감사의뢰인이자 감사계약의 당사자인 피감사
회사가 당해 감사인을 상대로 책임추궁을 한 사례는 흔치 않았고, 감사계약의 당사자가 아
닌 투자자나 채권자 등 제3자에 의한 소송이 주류를 이루어 왔다. 그동안에는 감사인과 피
감사회사간 외부감사가 감사계약의 수주 차원에서 서로 원만한 관계의 필요성이 있었기 때
문에 그만큼 분쟁의 여지도 적었다. 또한 만일 감사인이 부실감사로 인해 책임지게 되는 상
황이라면 피감사회사의 이사나 감사 등 경영진도 함께 책임질 사유가 존재하는 것이 일반적
이기 때문에 회사가 감사인을 상대로 책임추궁을 한다는 것은 생각하기 어려운 일이기도 하
다. 그러나 감사시장내 경쟁이 치열해지고 회계투명성에 대한 사회적 요구에 따라 회사와 
감사인간의 관계는 전혀 달라졌다. 특히 회사내 회계 및 업무감사를 책임지는 감사 및 감사
위원회가 자신의 임무를 다하기 위해 혹은 자신들의 책임을 면책받기 위해서라도 부실한 외
부감사를 이유로 외부감사인에 대해 책임추궁을 하게 만드는 것이다. 특히 최근 IMF사태 
이후 도산한 회사의 경우 그 회생 혹은 퇴출과정에 관계하는 예금보험공사나 채권은행 등에 
의한 책임추궁의 범주를 넘어서서 감사를 의뢰한 피감사회사가 직접 감사인을 상대로 소송
을 제기하는 사례가 빈번해지고 있는 것이다. 지금까지는 제3자에 의한 책임소송이 주류를 
이루었던 것과 비교하면 큰 변화이다. 
한편 감사인의 대회사책임과 관련해서 책임법리 구성의 문제 이외에도 또 다른 차원의 법정
책적 고려를 제공하기도 한다. 즉 회사내의 회계부정과 부정행위들이 감사인의 감사절차과
정에서 발견되지 못했다는 이유로 책임의 제1차적 제공자인 회사자신의 책임을 모두 감사
인에게 전가시킴으로써 도덕적 해이를 유발할 가능성이 있기 때문이다. 즉 감사인의 책임을 
쉽게 인정하게 되는 경우에는 제1차적으로 회계서류를 작성하는 회사측은 공정하고 타당한 
회계서류의 작성원칙을 지킬 동기를 없애버릴 가능성도 있다. 왜냐하면 고의든 과실이든 왜
곡된 회계서류를 작성하더라도 그것을 밝혀내지 못한 책임을 모두 감사인에게 물릴 수 있기 
때문이다. 또한 회사내의 횡령 등 부정행위가 발생한 경우에도 그것을 밝혀내지 못한 책임
을 쉽게 감사인의 책임으로 돌려버리는 경우 회사내부의 내부통제 및 관리시스템을 작동시
킬 이유도 없고 또한 사용자의 관리부실 책임을 모두 감사인에게 전가함으로써 역시 도덕적 
해이에 빠지게 할 가능성이 있다.
한편 감사인의 대회사책임을 묻는 사례가 흔치 않았기 때문에 기존의 제3자에 대한 책임에 
비하여 비교적 책임구성 법리가 소홀히 다루어져 왔던 것이 사실이다. 따라서 여기서는 몇 
가지 쟁점을 중심으로 분석하고 검토하고자 한다.
Ⅱ.  피감사회사에 대한 책임의 법적 근거
현행법상 외부감사를 맡은 회계법인이 그 부실감사를 원인으로 하는 손해배상책임을 지게 
되는 법률적 근거는 다양하다. 우선 증권거래법 제197조1)는 감사인의 책임에 관한 규정이
기는 하지만, 감사계약의 당사자가 아닌 제3자인 투자자의 손해배상을 대상으로 하고 있으
므로 여기서의 피감사회사를 위한 청구권의 법적 기초가 될 수 없다. 또한 증권거래법 제14
조에 의한 유가증권신고서 및 사업설명서의 허위기재 등으로 인한 배상책임에 관한 규정도 
공인회계사나 회계법인의 책임과 관련한 규정이기는 하지만 그 적용대상이 발행공시서류의 
부실공시와 관련되어야 하고, 청구권의 주체를 유가증권의 취득자로 하고 있다는 점에서 역
시 제외된다. 결국 피감사회사가 감사를 담당하였던 회계법인을 상대로 하여 손해배상책임
을 묻기 위해서는 그 법적 기초와 관련하여 민법상의 채무불이행책임(제390조) 혹은 불법
행위책임(제750조), 또는 외부감사인의 일반적 책임을 규정하는 ‘주식회사의외부감사에관한



법률’(이하 외감법이라 함)상의 책임규정(동법 제17조 제1항)이 원용될 수 있다.
외감법 제17조 제1항은 “감사인이 그 임무를 게을리하여 회사에 대하여 손해를 발생하게 
한 때에는 그 감사인은 회사에 대하여 손해를 배상할 책임이 있다. 이 경우 감사반인 감사
인의 경우에는 당해 회사에 대한 감사에 참여한 공인회계사가 연대하여 손해를 배상할 책임
을 진다”고 규정하고 있고, 또한 동법 동조 제5항은 “…감사인 또는 감사에 참여한 공인회계
사가 그 임무를 게을리하지 아니하였음을 증명하는 경우에는 손해배상책임을 지지 아니한
다”고 규정하고 있다. 이 책임규정은 외부감사인이 외부감사와 관련한 피감사회사에 대한 
손해배상책임에 관하여 일반 민법상의 책임규정에 대한 특별규정의 성질을 지닌다.
결국 감사인과 피감사회사간의 책임문제는 외감법 제17조 제1항의 규정을 기초로 하게 된
다. 왜냐하면 동법 제17조 제1항의 규정은 피감사회사가 채무불이행책임 혹은 불법행위책
임을 물음에 있어 공통적으로 원용할 수 있는 특별법의 규정이기 때문이다. 그러한 점에서 
이들간 손해배상책임에 있어 우선적인 법적 기초는 외감법의 동 규정인 것이다. 다만 외감
법의 법적 기초를 근거로 하더라도 책임을 구성하는 법리는 특별법에서 명백하게 정하고 있
는 바를 제외하고는 민법상의 일반적인 법리가 그대로 타당하다. 
Ⅲ.  청구권의 기초
1. 외감법 제17조 제1항의 법적 성질
피감사회사가 회계법인을 상대로 하는 책임추궁은 당사자간의 감사계약에서 정한 계약내용
의 불이행을 이유로 하는 계약책임(채무불이행책임)을 원용하거나, 혹은 불법행위책임을 기
초로 할 수 있다. 그런데 외감법 제17조 제1항의 규정은 성질상 계약적 책임과 불법행위책
임의 양 청구권기초를 모두 포섭하는 규정형식을 취하고 있다. 왜냐하면 외감법상 ‘임무를 
게을리하여 회사에 대하여 손해를 발생하게 한 때’라는 구성요건은 계약적 책임과 불법행위
책임 모두의 구성요건에 해당하기 때문이다. 따라서 원고(청구권자)는 만일 감사계약에서 
그 계약의 내용으로 감사인에게 일정한 의무를 부과하고 이를 과실로써 위반하였을 경우에
는 외감법 제17조 제1항을 근거로 채무불이행책임을 원용할 수도 있고, 다른 한편 감사인
이 일반적으로 법률(민법 혹은 관련 특별법)상 요구되는 의무 혹은 주의의무를 과실로써 위
반하였다고 판단되는 경우에는 역시 동 조항을 근거로 불법행위책임을 주장할 수도 있을 것
이다. 결국 피감사회사에 대한 회계법인의 책임을 기초지우는 외감법 제17조 제1항의 규정
은 판단대상이 되는 사안의 구체적인 상황과 여건에 따라 계약책임 혹은 불법행위책임 모두
를 기초지울 수 있다. 따라서 책임을 추궁하는 피감사회사는 자신에게 유리한 방향에 따라 
양자를 선택하거나 동시에 원용하게 될 것이다.2)
2. 계약책임과 불법행위책임
감사인의 의무위반이나 임무해태를 이유로 하는 손해배상소송에 있어서는 책임을 구성하는 
법리는 계약책임과 불법행위책임 간에 별다른 차이가 존재하지 않는다. 왜냐하면 어차피 
‘과실로써 의무나 임무를 해태한 점’이 공히 책임의 구성요건으로 등장하기 때문이다.
물론 귀책사유(과실)에 대한 입증책임과 관련하여 채무불이행책임의 경우 피고인 회계법인
이 귀책사유(과실)가 없었음을 증명하여야 하는 데 반해, 불법행위책임의 경우에는 원고(피
감사회사)가 피고에게 귀책사유(과실)가 있었음을 입증하여야 하는 것이 민법상 원칙으로서
3) 일반적으로는 양자의 확연한 차이가 있는 것은 사실이다. 그러나 이 점에 있어서도 외감
법 제17조 제5항이 외부감사인의 피감사회사에 대한 책임이든 또는 제3자에 대한 책임이든 
피고인 ‘감사인 또는 감사에 참여한 공인회계사가 그 임무를 게을리하지 아니하였음을 증명
하도록’ 함으로써 입법적으로 과실에 관한 입증책임을 전환하고 있다. 따라서 양 청구권의 



기초는 입증책임과 관련하여서도 차이가 없어진 셈이다.
그렇다면 피감사회사는 어떠한 청구권의 기초를 원용하더라도 책임구성의 법리에 있어서는 
실질적인 차이가 존재하지 않게 되며, 최근 소송으로 등장한 사안에 있어서는 ‘임무를 과실
로써 게을리하였는지’ 여부가 책임구성에 있어서 핵심적인 쟁점이 된다. 
(1) 계약책임을 묻는 경우
계약책임을 묻는 경우에는 우선 감사계약의 법적 성질이 민법상의 전형계약 중에서 어떤 유
형에 해당하는지 규명될 필요가 있다. 감사계약이 민법상 전형계약 중 어느 계약의 유형에 
해당하는지에 관하여 감사서비스라는 일의 완성을 목적으로 하는 도급계약으로 보는 견
해,4) 전형계약에 포함되지 아니하는 무명계약 또는 혼합계약이라는 견해, 법률행위 이외의 
사무를 위임하는 것이므로 위임계약이 아니라 준위임계약이라는 견해, 그리고 사무처리를 
위탁하는 일반적인 위임계약으로 보는 견해 등이 있다. 우리 민법은 일본민법과는 달리 법
률행위를 위임하는 것과 법률행위 이외의 사무를 위임하는 것을 구별하지 않고 위임계약을 
규정하고 있으므로 우리나라 학자들은 감사계약을 위임계약으로 보는 데에 일치되어 있는 
것으로 보인다.5)
이와 같이 감사계약을 위임계약으로 본다면 감사의 위임은 위임인인 고객회사의 위탁에 의
해 수임인인 감사인이 위임사무를 처리하는 것을 내용으로 하는 계약이다(민법 제680조). 
따라서 수임인인 회계법인이 감사보수를 받는 경우에는 유상의 쌍무계약일 것이지만, 무보
수로 처리하는 경우에는 무상의 편무계약이 될 것이다. 그러나 회사는 언제나 상인이고 감
사인은 그것이 상인 또는 비상인 논의의 여부를 떠나서 감사계약을 체결하는 행위도 상행위
가 될 것이므로 유상의 쌍무계약의 성질을 지닌다 할 것이다. 
피감사회사에 대한 계약책임을 논함에 있어서도 불법행위책임에서와 마찬가지로 일정한 의
무 또는 임무에 대한 위반을 전제로 한다. 물론 계약책임을 원용함에 있어 이를 민법상의 
위임계약으로 보는 경우 수임인인 외부감사인은 위임받은 감사직무를 수행함에 있어 선량한 
관리자의 주의의무로써 하여야 하고 이를 위반하여 위임인인 피감사회사에 손해를 발생시킨 
경우 책임을 지게 된다. 그런데 전술한 바와 같이 외감법 제17조 제1항의 규정이 계약책임
의 기초로서도 가능하기 때문에 결국 민법상의 추상적인 ‘선관주의의무’는 외감법 동 조문
상의 ‘임무’와 같은 개념이거나 구체화된 것이라고 할 것이다. 물론 여기서의 ‘임무’는 추상
적인 개념이지만 외감법 전체체계의 해석을 통하여 구체적인 의무와 임무가 도출될 수 있
다. 다만 구체적으로 ‘임무’가 무엇인가에 관하여는 동법 동 조문상의 ‘임무’가 불법행위책임
으로 대회사책임을 구성하는 데에 있어서도 그대로 타당하므로 별도의 장에서 다루기로 한
다.
한편 계약책임을 묻기 위해서는 적어도 어떠한 의무와 임무가 계약내용으로 편입되어 있을 
것이 요구된다. 공인회계사회가 작성한 표준적인 외부감사계약서에 따르면 일정한 혹은 별
도로 정한 의무와 임무를 감사계약의 내용에 포함시키고 있지는 않다. 다만 감사인이 감사
를 실시함에 있어 외감법 제5조에서 정한 회계감사기준과 동 기준 제34조의 규정에 의한 
회계감사준칙6)에 의하여야 함을 정하고 있을 뿐이다.7) 따라서 감사계약상의 ‘감사기준에 
따른 감사’는 당사자간 약정한 의무의 기준이라고 볼 수 있고 동 기준의 준거규범은 역시 
공인회계사법과 외감법에서 정하고 있는 각종의 의무와 임무라고 할 수 있다. 뿐만 아니라 
감사계약을 위임계약으로 보는 경우 민법의 일반원리에 따라 당연히 선관주의의무가 부과된
다. 즉 피감사회사에 대한 책임감사계약을 위임계약으로 보는 경우 수임인인 감사인은 위임
의 本旨에 따라 선량한 관리자의 주의의무로써 위임사무를 처리하여야 한다(민법 제681



조). 이와 같이 위임사무를 처리함에 있어 민법의 원칙으로는 선량한 관리자의 주의의무가 
위임사무의 성격, 수임인의 직업 및 전문성, 거래관행에 비추어 일반적으로 수임인에게 요
구되는 정도의 주의의무라고 하고 있으나,8) 실제에 있어서는 일반 위임계약관계로부터 수
반되는 선관주의의무 이외에도 공인회계사법 또는 외감법에서 요구하는 주의의무의 기준에 
따르게 된다. 말하자면 일반 평균인에 비하여 전문직업인에게 부여되는 고도의 주의의무를 
요구하고 있는 것이다. 
또한 민법상으로는 위임인의 청구가 있는 때에는 위임사무의 처리상황을 보고하고 위임이 
종료된 때에는 지체없이 그 전말을 보고하도록 한 보고의무도 규정하고 있다(민법 제683
조). 그러나 수임인인 감사인이 부담하는 민법상의 의무와 임무는 선관주의의무와 일반적인 
보고의무 이외에도 각 관련 특별법에서 보다 고도화된 채 구체화되어 있다. 즉 그와 같은 
수임인의 보고의무는 외감법에서는 부정발견시의 보고의무로 나타나 있다고 할 수 있다. 
어떻든 회사에 대한 계약적 책임은 계약의 ‘내용을 구성하는’ 위와 같은 민법 및 특별법상
의 의무와 임무를 게을리하여 고객회사에 손해가 발생한 경우 책임을 지게 된다(민법 제
(390조). 그런데 계약적 책임을 구성함에 있어 책임요건은 사실 불법행위책임에 있어서의 
책임구성요소와 별반 차이를 나타내지 않는다. 예컨대 과실(주의의무해태), 인과관계 등의 
책임구성요소들이 그러한 예에 속한다. 다만 계약적 책임을 구성함에 있어 주의의무의 기준
은 불법행위책임에서와 마찬가지로 대단한 중요성을 갖는다.
(2) 불법행위책임을 묻는 경우
피감사회사에 대한 불법행위책임을 구성하기 위하여는 민법 제750조의 해석으로부터 추론
되는 주관적 요건으로서 감사인의 고의 또는 과실, 책임능력, 그리고 객관적 요건으로서 위
법성, 가해행위로 인한 손해의 발생 등의 요건을 충족시켜야 한다. 그런데 대회사책임을 불
법행위책임으로 접근하는 경우 다른 책임구성요건은 크게 문제될 여지가 거의 없고 계약책
임에서와 마찬가지로 고의 또는 과실에 의한 일정한 의무위반이 위법성을 구성하기 때문에 
매우 중요한 의미를 갖는다. 따라서 주관적 요건으로서의 과실은 어떻게 판단되어야 하며, 
그리고 의무위반에 있어 의무의 내용은 무엇인지가 가장 중요한 논의대상이 된다. 
민법이론에 의하면 ‘과실’은 일정한 결과가 발생한다는 것을 알고 있어야 함에도 불구하고 
주의를 게을리하여 그것을 알지 못하고 행위를 한 심리상태를 말한다고 하고 평균인에게 요
구되는 주의를 기준으로 삼고 있다. 그리고 위법성에 관하여도 피침해이익의 종류와 침해행
위의 태양의 상관관계를 기초로 한 결과불법론을 취하고 있다. 따라서 현재 우리나라의 통
설은 심리적 상태로서의 과실과 객관적인 위법성을 엄격하게 분리하여 책임구성요건을 설정
하고 있는 것이다. 
이에 비하여 우리의 판례는 (1) 가해자의 가해행위와 (2) 피해자의 손해발생 그리고 양자
간의 인과관계의 존재, (3) 주의의무위반 이 세 가지만 입증되는 경우에는 배상책임을 인정
하고 있다. 이는 학설과는 달리 판례가 ‘과실’과 ‘위법성’의 두 요건을 엄격하게 분리하지 않
고 동시에 판단하고 있다는 것을 보여주는 것이다. 다시 말하면 판례는 ‘과실’을 심리상태로 
파악하지 않고 ‘주의의무’위반에 포함시켜 파악한다는 의미이다.9) 그리고 판례에 나타난 주
의의무의 정도는 가해자의 지위, 직업, 기타 상황을 기초로 추상적으로 상정하고, 주의의무
의 내용은 결과회피의무로부터 예견가능의무로까지 확대시켜 놓고 있다.10)
결국 우리 법원은 불법행위책임에 있어 주의의무위반이 있는 경우에는 별도로 위법성은 문
제삼지 않고 있다는 점에서 확실히 학설과는 다른 입장에 있고 이는 독일법의 입장과 동일
한 것이다.11) 따라서 과실을 입증하기 어려운 심리상태로 파악하지 않고 법령상의 또는 그 



법령으로부터 일반적으로 추론되는 의무위반이라고 함으로써 규범적 개념을 사용하고 있다
고 할 수 있다. 그렇다면 우리의 판례에 따르면 피감사회사에 대한 감사인의 불법행위책임
도 앞의 세 가지 요건을 충족시키면 충분하다는 것을 의미한다. 
Ⅳ.  대회사책임의 법리
1. 책임논의의 전제로서의 감사인의 역할
(1) 감사의 기능과 감사인의 역할
외감법 제1조는 이 법의 목적을 “주식회사로부터 독립된 외부의 감사인(이하 ‘감사인’이라 
한다)이 그 주식회사에 대한 회계감사를 실시하여 회계처리의 적정을 기하게 함으로써 이해
관계인의 보호와 기업의 건전한 발전에 기여함을 목적으로 한다”고 하고 있고, 국제회계사
연맹(IFAC)도 감사를 ‘감사인으로 하여금 해당 회계서류에 서술된 모든 내용과 체계가 실
제로 확인된 재무정보 체계와 일치하는지 여부에 대하여 의견을 표시하는 것’이라고 정의하
고 있다. 
그런데 법률이 감사를 규율함에 있어서는 그 이용자들의 기대와 수요를 반영하는 것이 중요
하다. 하지만 이용자들의 감사결과에 대한 기대가 실제 감사인의 임무인식이나 국제회계사
연맹이 정의하는 법정감사의 의미를 훨씬 뛰어넘어 경영진에 대한 적극적인 통제기능까지도 
주문하고 있는 것이 현실이다. 즉 감사의 역할을 단순히 회사의 회계서류상 재무적 수치가 
제대로 구성되어 있는지를 확인하는 것을 떠나 법정감사인에게 점점 더 역할과 기능을 확대
하여 외부적 지배구조의 기능과 같은 공공적 기능을 기대하고 있는 것이다.12) 여기서 공공
적 기능의 핵심은 기업경영 투명성에 대한 담보기능을 말한다. 즉 회사의 경영에 대한 통제
기능을 더 이상 주주에게만 맡기지 않고, 공인회계사 자격을 갖춘 외부감사인에게 분담시키
는 경향을 보여 주고 있다.13) 이러한 새로운 경향은 특히 최근의 유럽통합법에서 그 추이
를 뚜렷하게 볼 수 있는데, 여기서는 대규모회사나 공개회사에 있어 일반공중에 대한 보호
이념을 뚜렷하게 지향하고 외부감사인이 자신의 위탁자인 회사 또는 주주뿐만 아니라, 일반
공중에 대해서도 일정한 의무를 부담하여야 한다는 관념을 새롭게 창출하고 있다. 즉 전문
적인 외부감시기관으로서의 외부감사인이 회사의 업무 및 회계정보에 대한 보증인의 역할을 
수행하게 된 것이다.14) 미국의 지도적 판결의 하나인 United States v. Arthur Young & 
Co.에서도 연방대법원은 법정감사인(auditor)에 대하여 전통적인 회계전문가의 역할 이외에
도 공공적 기능의 역할을 다음과 같이 주문하고 있다: “회사의 재무적 상황을 전체적으로 
묘사하는 공공의 보고서에 대한 검증을 통하여 독립적인 감사인은 그의 고객과의 고용계약
관계를 초월하는 공공의 책임을 떠맡고 있다.”15) 물론 미국법원이 감사인에 대한 역할을 
확대하여 요청하고 있다 하더라도 감사인의 책임이 무작정 확대하거나 불합리한 의무를 부
과하는 것을 의미하는 것은 아니다.16)
문제는 사회로부터 일반적으로 기대되는 공공적 기능과 실제 현실적으로 수행 가능한 역할 
사이에는 갈등이 존재한다는 것이다. 감사의 기능 또는 감사인의 역할과 관련하여 이미 전
통적인 관념을 초월하여 새로운 공공적 기능이 부여되어 있다는 것은 감사기능의 현대적 발
전의 당위성으로부터도 이해되지만, 실제 그와 같은 새로운 기능부여에 상응하는 만큼 감사
인의 권한과 의무 및 책임이 부과되어 있는 것은 아니다.
법정감사인의 지위에 관한 논의를 함에 있어 당연히 회사의 내부기관과는 그 역할과 지위가 
다르다는 점을 전제로 하여야 한다. 적어도 기업회계의 투명성이나 지배구조와 관련해서 보
자면 회사의 경영자 혹은 회사기관은 내부로부터의 지배구조요소이자 제1차적인 책임자라
고 한다면, 감사인은 단순히 외부로부터 회사의 경영투명성에 대한 감시자일 뿐이고 회사내



부에서 벌어진 회계부정 등에 대하여 직접적인 책임을 질 지위에 있지 아니하다. 회사내의 
경영자는 회사재무서류의 작성에 있어 그 진실성과 정확성에 관하여 제1차적 책임을 지는 
데 비해, 법정감사인의 역할은 그 이사들이 넘겨준 재무서류에 대한 적정성 여부를 검토하
고 그 결과를 일반 공중 및 주주들에게 공개하도록 임무를 부여받은 자에 불과한 것이다. 
감사인은 법률에 의하여 이러한 역할을 부여받고 수행함으로써 회사의 재무사항과 관련하여 
이해관계자들을 위한 공공적 기능을 수행하게 되는 것이다.
결론적으로 감사인에게 새로이 맡겨진 공공적 기능의 전제조건은 회사로부터 발생하는 모든 
회계서류의 정확성과 정밀성을 담보하는 것이 아니라, 외부적 감시기능이 가질 수밖에 없는 
내재적 한계를 지닌 채 공공적 기능을 수행하게 되는 것이다. 따라서 감사인이 외부적 지배
구조요소로서의 중요한 기능을 제대로 발휘하기 위해서는 회사기관 등 내부적 지배구조요소
들과 효율적인 협력이 이루어져야 한다. 지배구조의 개선을 위해 도입된 감사위원회나 사외
이사제도의 정착과 성공은 외부감사인의 협력 없이는 기대하기 어려운 것이며, 또한 외부감
사인의 성공적인 외부통제기능은 이들 내부기관의 정상적인 기능작동을 조건으로 한다.17)
어쨌든 오늘날 일반적으로 인정되는 감사에 관한 규범과 우리법체계로부터 도출되는 감사인
의 역할은 회사가 작성한 회계서류의 사실관계 일치성의 검증, 회사의 지불능력 및 계속성
유지에 대한 의견제시, 업무집행기관의 부정행위에 대한 견해표시 및 회사 또는 업무집행기
관의 법적 의무준수에 대한 평가 등이라고 할 수 있다.18) 다만 이러한 다양한 역할 중 피
감사회사에 대한 책임과 관련된 것으로서 회계서류의 정확성에 관하여만 논급하기로 한다. 
(2) 회계서류의 정확성 검증
회사서류의 사실관계와의 일치여부를 검증하는 것은 감사인의 전통적 역할이자 오늘날에도 
여전히 그의 핵심적 과제에 해당한다. 그런데 이러한 감사인의 역할과 관련하여 전제되어야 
하는 것은 재무제표 등 회계서류를 준비하고 작성하는 제1차적 임무는 회사 자신(이사회)
이고, 회계서류를 진실하고 공정하게 표시할 책임을 지는 자 또한 감사인이 아니라 회사 자
신이라는 점이다. 또한 회계서류에 채택된 회계처리방법과 그 내용을 결정하는 것도 역시 
감사인이 아니라 회사 자신이라는 것을 분명히 인식할 필요가 있다. 이러한 관점으로부터 
출발한다면 감사인은 그 본질상 이들 경영진이나 회사로부터 독립적인 지위에 있어야 하고 
바로 그런 점에서 감사인의 역할과 임무가 도출되는 것이다. 즉 회계서류내용에 대하여 제1
차적으로 진실성과 공정성을 밝혀내는 것이 감사인의 역할과 임무가 아니라, 그러한 우선적 
임무는 회사(이사회 또는 대표이사) 자신이라는 점이다. 바로 그런 점에서 회사내 금전의 
횡령사실을 밝혀내지 못한 채 회사가 작성한 회계서류를 오로지 외부감사인에 대해서만 그
것을 밝혀냈어야 한다고 주장하거나 그로부터 손해가 연유되었으므로 책임을 져야 한다고 
추론하는 것은 감사인에게 부여된 역할과 기능을 왜곡하는 것이다.19)
회계서류가 기본적으로 회사운영과 회계상태를 정확히 ‘표현’하는 하나의 체계라는 점을 이
해한다면, 감사인의 감사업무에 대해서 본질상 정확성의 검증만을 요구하는 것이 아니다. 
특히 일련의 기업경영의 의사결정은 대개 불확실성을 내재할 수밖에 없는데, 실제 이러한 
불확실한 대상을 회계처리하는 데 사용되는 방법들은 회계전문가들이 보는 견지에서는 그 
회계서류 일체가 ‘정확’하다고 판단하게 하기는 어렵다는 것이다. 따라서 국제회계기준이나 
각국의 입법례는 일련의 회계서류가 단순히 ‘정확한’ 것일 수는 없다는 법적 인식을 기초로 
하여 재무제표가 중요성의 관점에서 적정하게 ‘표시’(presented fairly, in all material 
respects)되어야 한다는 표현으로 갈음하고 있다.20) 결국 회계서류의 진실성 및 공정성의 
수준에 대한 감사는 본질상 불가피하게도 감사인의 ‘판단’의 영역에 맡겨지게 되는 것이



다.21)
회계서류의 진실성과 공정성을 판단함에 있어서 그것이 일정한 회계기준 또는 회계원칙과 
부합하는지 여부는 감사인이 기계적 과정이 아닌 창조적인 판단과정을 거쳐야 하지만 양심
에 따른 직무수행의 의무범위내의 판단이어야 한다.22)
(3) 감사인의 역할에 있어 권한의 의미
감사를 수행하는 감사인에게는 고도의 전문성과 함께 공공적 기능이 요청됨에 따라 그에 상
응하여 감사인의 재무정보에 대한 접근권한도 역시 계속 확대되어온 것이 사실이다. 감사인
은 언제든지 피감사회사는 물론 그 관계회사와 계열회사의 회계에 관한 장부와 서류를 열람 
또는 등사하거나 회계에 관한 자료의 제출을 요구할 수 있다(외감법 제6조 제1항). 또한 감
사의 직무를 수행하기 위하여 필요한 때에는 업무와 재산상태를 조사할 수 있는 권한도 부
여되어 있다. 또한 연결재무제표 또는 결합재무제표를 감사하는 감사인은 그 직무수행을 위
하여 필요한 경우 당해 피감사회사, 관계회사 및 계열회사의 감사인에 대하여 감사 관련 자
료의 제출 등 필요한 협조를 요청할 수 있다. 이에 대하여 그 관계회사 및 계열회사의 감사
인은 이에 지체없이 응하여야 한다(동조 제2항). 감사인의 피감사회사 재무정보에 대한 접
근권 보장은 감사인의 고유한 역할과 임무상 당연한 권한으로 치부될 수 있다. 왜냐하면 우
리법이 연결재무제표와 결합재무제표의 작성과 그 감사의무를 도입하여 시행한 이후, 감사
인의 이와 관련된 정보에의 접근권은 당연한 수순이기 때문이다. 
그러나 이러한 감사인 권한의 법률상 보장이 곧바로 현실에 있어 실효성을 갖기 위해서는 
피감사회사와의 협력적 관계를 조건으로 한다. 회사내부로부터 고의로 회계서류의 왜곡이 
주도되었거나 부정행위 등이 은폐되어 있는 경우에는 그러한 조건이 충족되기 어렵다. 따라
서 이러한 현실을 반영하듯 일반적으로 통용되는 감사계약서에서도 회계부정이 회사에 의해 
주도된 경우 이를 밝혀내지 못한 경우 면책규정을 삽입하는 실무적 관행이 있는데, 이는 곧 
감사인책임의 면책을 통하여 감사인의 권한행사가 고객회사의 협력을 조건으로 해서만 가능
하다는 것을 의미한다.
이와 관련하여 감사인의 정보접근권에 비하여 업무 및 재산상태에 대한 조사권한은 이제 특
별한 의미를 부여하여야 할 만큼 한층 더 진보된 권한으로 평가된다. 물론 종전법상으로도 
유사한 관련규정이 없었던 것은 아니지만, 이러한 조사권한은 특히 감사인의 역할과 임무가 
확대되고 있다는 점에서 볼 때 특별한 의미를 부여하여야 하며 또한 새롭게 해석되어야 한
다. 왜냐하면 우리법이 회사의 업무집행기관 또는 이사의 직무수행관련 부정행위를 적발한 
경우 이를 감사나 감사위원회에 보고하도록 하고 있는 새로운 역할과 임무(외감법 제10조 
제1항)에 상응하는 것이기도 하다. 특히 경영진의 부정 및 불법행위를 발견한 경우 및 회사
의 위험을 인지하였을 경우 그에 대한 경보와 보고를 하도록 한 것은 오히려 ‘의무’라기보
다는 외부감사인에게 부여된 ‘권한’으로 인식하는 것이 필요하다. 그런데 이러한 권한은 피
감사회사의 조력이 있고 협력적 관계에 있는 상태하에서만 그 효과를 달성할 수 있는 것이
다. 
2. 객관적 책임요건: 의무 또는 임무위반
(1) 감사인의 의무와 그 위반
1) 감사계약에 따른 의무
감사계약의 위임계약성에 따라 당연히 감사인에게는 선관주의의무가 도출된다. 그러나 위임
계약에서 의미하는 선관주의의무는 단순히 추상적인 개념에 불과하기 때문에 실제에 있어 
그것이 구체적으로 무엇을 의미하는가는 외부의 특별법상의 의무를 기초로 하게 될 수밖에 



없다. 즉 선관주의의무의 구체화된 내용은 공인회계사법이나 외감법상 규정된 각종의 의무
와 동일하거나 이들 특별법상의 의무가 선관주의의무의 구체적 기준이 된다. 따라서 별도의 
다른 의무에 관한 약정이 없는 한 의무위반으로 인한 계약책임을 묻는 경우 그 의무의 내용
은 특별법상 법률상의 의무와 같은 것으로 이해하면 된다.
다른 한편 감사인의 책임을 계약책임으로 묻기 위한 요건으로서 회사는 감사인과의 감사계
약을 체결함에 있어 특별한 의무를 계약의 내용으로 할 수 있다. 따라서 당사자간 약정한 
내용에 따라 계약상의 의무가 도출된다. 일반적으로 공인회계사가 그의 고객 또는 위임자와 
합의한 계약상의 의무는 예컨대 기업자문이나 평가 등 비감사서비스가 이에 해당한다. 또한 
감사인의 경우도 감사행위에 덧붙여 당연히 피감사회사로부터 특별한 임무나 과제를 부여받
을 수 있다. 물론 우리법상으로는 감사기간내 비감사서비스를 수행하는 것은 금지되어 있기 
때문에 주로 감사와 관련한 특별한 임무가 그 내용을 이루게 될 것이다. 이 경우에 있어서
도 그 계약상의 의무위반은 역시 계약적 책임의 기초가 된다. 이와 같이 계약상의 의무는 
위의 법률적 의무와는 달리 정형적이지 않고, 어떠한 내용을 의무로 삼을 것인지는 당사자
가 약정하는 바에 따른다. 그리고 그 의무의 위반은 민법 제390조 이하의 계약적 책임을 
구성하게 된다.
2) 법률상 의무 
외감법은 감사인이 실제로 직무와 관련하여 지켜야 하는 일반적인 의무에 대하여는 규정하
지 아니하고, 몇몇 개별적 의무규정만을 두고 있다. 이같이 외감법이 감사인의 개별적인 의
무만을 규정하는 이유는 이미 공인회계사법에서 규정하고 있는 의무규정과 중복되는 것을 
피하기 위함이다. 특히 감사인은 공인회계사의 자격을 가지고 전문적인 직무를 수행하는 자
이므로 당연히 그의 일반적인 직업상의 의무는 공인회계사법에서 규율하는 것이 체계적이
다. 공인회계사법은 공인회계사라는 전문직업인의 규율법에 어울리게 그 직업상의 의무를 
일반적 의무와 그로부터 도출되는 몇 가지의 의무를 명문으로 규정하고 있다. 공인회계사법
은 제4장의 [권리와 의무]편 제15조 제1항에서 가장 기본적이고도 일반적인 직무상의 의무
로서 ‘공정·성실하게 직무를 수행하여야 할 의무(혹은 양심에 따른 직무수행의무)’와 ‘독립
성 유지의무(혹은 불편부당 유지의무)’를 규정하고 있다. 동조 제2항은 품위유지의무를, 동
조 제3항은 고의에 의한 진실은폐 및 허위보고 금지의무를 규정한다. 또한 동법 제20조에
서는 직무상 지득하게 된 기밀의 제공 또는 전파금지의무를 규정하고 있다. 한편 외감법에
서는 공인회계사법상의 일반적인 직업상의 의무가 그대로 적용됨을 전제로 하고 있기 때문
에 특별히 감사행위와 관련된 개별적이고 기술적인 직무상의 의무규정만을 두고 있을 뿐이
다. 우선 외감법 제10조 제1항은 ‘부정행위 등의 보고의무’를 두고 있고, 또한 제9조는 공인
회계사법에서와 동일한 비밀유지의무를 규정하고 있다.
3) 의무위반과 책임 
법률상의 의무는 그 자체로써 공인회계사와 감사인이 직무상 행하여야 할 바를 법률로 규정
한 것이다. 따라서 법률적 의무의 위반은 곧바로 계약위반에 해당하거나 불법행위를 구성할 
수 있다. 즉 이들 법적 의무의 위반으로 인하여 누구에게든지 손해가 발생한 경우에는 계약
책임의 조건을 충족시키거나 또는 불법행위책임의 구성요건을 충족시키게 된다. 계약책임은 
특히 위임자 혹은 고객(피감사회사)에 대하여 지는 책임이 될 것이다. 따라서 공인회계사법 
및 외감법에서 규정하는 각종의 직업상 의무를 고의 또는 과실에 의해 위반하여 위임자 혹
은 피감사회사에 손해를 끼친 경우에는 계약위반에 의한 손해배상책임을 부담하게 된다. 한
편 외감법 제17조 제2항은 제3자에 대한 손해배상책임을 규정하면서 감사보고서에의 허위 



또는 부실기재로 인한 경우만을 적시하고 있다. 즉 공인회계사법 제15조 제3항의 진실은폐 
및 허위보고금지의무를 위반하여 제3자에게 손해를 끼친 경우에 한정하여 제3자에 대한 책
임을 규정하고 있는 것이다. 그러나 진실은폐 및 허위보고의무를 위반한 경우가 아니면 제3
자책임을 구성할 수 없다는 의미가 결코 아니다. 청구권의 기초로서 외감법 제17조 제2항
을 원용하기 위해서 그 의무위반일 것을 요구하는 것일 뿐이다. 따라서 앞에서 언급한 공인
회계사의 다른 일반적 의무와 부수적인 의무를 위반하여 제3자에게 손해를 입힌 경우에도 
당연히 제3자책임을 구성한다. 다만, 이 때의 제3자책임은 외감법 제17조 제2항의 특별법상
의 불법행위책임이 아니라, 민법상의 일반불법행위책임이 구성된다.
(2) 감사인의 임무위반
1) 임무의 개념
외감법 제17조 제1항은 “감사인이 그 임무를 게을리하여 회사에 대하여 손해를 발생하게 
한 때에는 그 감사인은 회사에 대하여 손해를 배상할 책임이 있다”고 규정한다. 따라서 감
사인의 피감사회사에 대한 책임은 감사인이 고의 또는 과실로써 ‘임무’를 위반하였어야 하
고, 그러한 ‘임무’위반으로 인하여 배상책임을 주장하는 자에게 손해가 발생하였어야만 한
다. 그런데 우리법이 정한 의무라는 개념을 사용하지 않고 임무라고 규정하고 있기 때문에 
그에 대한 의미와 임무의 범위를 파악하는 것이 필요하다. 외감법 제17조 제1항에서 규정
하는 임무의 의미가 무엇인지에 관하여는 우선 감사행위 그 자체의 임무를 잘 수행하라는 
의미이거나 아니면 감사인의 직업상 요구된 종합적인 의무를 의미하는 것으로 해석될 가능
성이 있다. 우선 임무의 의미를 파악하여야 그 위반을 확정할 수 있고 대회사책임을 기초지
울 수 있다. 
이에 관하여는 두 가지 정도로 해석될 가능성이 있다. 첫째, 여기서 말하는 임무를 단순히 
당해 감사행위 자체의 의무만을 포함하는 개념으로 해석할 가능성이다. 이러한 해석에 따를 
경우 감사와 관련된 다른 활동, 예컨대 감사의견을 표시한 이후 다른 추가적인 의무를 위반
하였다 하더라도 그 임무위반에 속하지 않는다고 풀이하게 된다. 둘째, 앞의 해석가능성과
는 달리 여기서의 임무를 감사인에게 직업상 일반적으로 요구되는 ‘종합적인 의무’로 풀이
하는 것도 가능하다. 이 해석에 의한다면 감사인은 공인회계사법에서 정하는 일반적인 공인
회계사의 직업상 의무는 물론이고, 외감법에서 정하고 있는 기타의 부수적인 의무들이 모두 
종합적으로 ‘임무’의 개념에 포섭되기 때문에 이러한 의무에 위반하여 피감사회사에 손해가 
발생하였다면 배상책임을 지게 된다. 또한 감사행위 그 자체에 요구되는 의무는 물론이고, 
감사행위가 종료된 이후 그 제출 및 공시와 관련된 의무의 위반에 대해서도 이 임무의 위반
에 해당하게 된다. 따라서 감사보고에 있어서의 오류, 의견표시의무의 위반, 감사보고서의 
부당한 지체, 감사의견표시의 부당한 제한 및 거절 등도 임무위반이 된다.23) 물론 임무의 
범위를 좁게 해석하는 앞의 해석가능성에 의하더라도 그것이 공인회계사법 제17조 제1항에
서 말하는 공정·성실한 감사직무 수행의무(양심에 따른 감사의무)를 기준으로 삼게 된다면 
결과에 있어서는 큰 차이가 없을 것이다. 왜냐하면 ‘양심에 따른 감사의무’는 감사행위를 전
후로 관련된 모든 활동을 포괄하는 의무로 파악되기 때문이다. 물론 법률상 감사의 위임을 
벗어난 의무에 대해서는 그러하지 아니하다. 결국 감사인과 피감사회사간의 감사계약의 성
질상 여기서 말하는 임무를 단순히 ‘의무’로 표현하지 않은 것은 감사를 위임하면서 예견될 
수 있는 모든 포괄적인 의무를 다하여 감사직무를 수행하라는 뜻으로 받아들여진다.
2) 입법취지
재무제표 등 결산서류는 표시된 숫자나 문자들의 단순한 산술적 조합이 아니라, 다분히 복



합적이고 상대화된 작업의 산물이라고 할 수 있다. 특히 감사대상회사에게는 재량의 여지가 
존재하는 것이 사실이지만 결산 그 자체에는 엄격한 평가기준이 존재한다. 그러나 그러한 
결산서류에 대한 감사는 정확한 지식만을 기초로 하는 것이 아니라, 가장 높은 수준의 판단
이 더 중요한 요소라고 할 수 있다. 따라서 많은 외국입법례에 따르면 의무감사가 법으로 
시행된 이래 감사인의 당해 감사 자체의 행위 및 그 관련행위는 물론이고, 감사와 관련된 
그밖의 감사조력자에 대해서도 법률로써 엄격한 요구를 규정하기에 이른 것이다. 그러나 감
사의 전체적인 맥락이 단순히 산술적인 작업이 아니라는 사실을 잘 알고 있기 때문에 입법
자는 그러한 엄격한 요구를 구체화함에 있어서도 구체적인 의무기준을 제시하지 못한 채 단
순히 “성실·공정한 감사(양심에 따른 감사의무)”, “독립성 유지(불편부당한 감사의무)”, 혹은 
“품위손상행위 금지” 등의 표현으로 상대화한 것이다. 따라서 입법자도 결산감사와 관련된 
모든 문제를 규정하는 것이 불가능하다는 사실을 너무 잘 알고 그런 식으로 개연성을 열어
두고자 한 취지라면 ‘임무’의 의미도 보다 넓고 개연적인 개념으로 파악하는 것이 필요하다.
3. 감사인의 부정행위 발견의무 여부
(1) 우리법의 태도
우리법상 감사인에게 회사내 임직원의 부정행위 등을 발견하거나 탐지하는 의무를 부과하고 
있는지에 관하여는 명확한 규정을 두고 있지 않다. 그러나 외감법은 1996년의 개정법에서 
감사인의 공공적 기능에 관한 대표적인 예로서 ‘부정행위 등의 보고의무’를 신설하면서 적
극적 부정발견의무가 아니라, 발견한 부정행위를 관련기관에 보고하는 의무는 부과하고 있
다. 국제기준을 수용하고 있는 회계감사기준도 “감사인이 감사를 계획하고 실시함에 있어 
부정24)이나 오류로 인한 재무정보의 왜곡가능성을 고려하여야 한다”고 하고(동 제13조), 
동 기준에 기초하고 있는 회계감사준칙(240)도 ‘부정과 오류에 대한 감사인의 책임’을 자세
하게 규정하지만 그러한 법률상 보고의무가 부정행위를 탐지해낼 의무나 책무를 의미하는 
것이 아님은 분명하다. 결국 우리의 감사관련법 전체의 체계상으로 보면 우리법의 태도는 
감사인에게 회사기관의 부정행위 등을 탐지할 의무를 부과하고 있는 것은 아니라고 해석된
다. 다만 외감법 제10조가 감사 또는 감사위원회, 그리고 주주총회에 탐지된 부정행위를 보
고할 의무를 부과하고 있다는 점에서 적극적 부정발견의무는 아니더라도 발견된 부정을 묵
비하거나 왜곡하여서는 안된다는 소극적 의무를 부과하고 있다고 풀이할 수 있다. 따라서 
감사인의 역할 측면에서 판단한다면 부정행위를 탐지하도록 노력하여야 하는 책무 정도 수
준의 역할이 부여되었다고 볼 수 있다. 이를 반영하듯 회계감사준칙도 “부정과 오류의 예방 
또는 적발에 대한 1차적인 책임은 회사의 내부감사기구와 경영자에게 있다”고 하고 있
다.25) 이러한 규정형식과 수준은 이미 국제적으로 승인된 것이라고 보여진다. 
(2) 비교법적 검토 
외부감사제도는 전통적으로 회사 또는 회사기관의 부정행위를 예방하는 것과 밀접히 관련되
어 있다. 1987년 영국에서 실시된 설문조사에서 회계전문가를 포함한 일반인의 75%가 감
사인이 모든 형태의 부정행위를 밝혀낼 책임이 있다고 생각하는 것으로 조사된 바 있고, 일
반인의 61%는 부정행위를 적극적으로 찾아낼 책무가 존재하는 것으로 믿는 것으로 나타난 
바 있다.26) 그러나 오늘날 대부분의 입법례는 감사인에게 부과되는 감사인의 1차적 역할
로서 회사 또는 회사기관의 부정행위를 탐지해내거나 예방하는 것을 포함시키지 않고 있다. 
다만 현재 우리의 외감법 제10조의 규정에서와 같은 방식으로 EU의 많은 국가들은 법률상 
감사대상으로서 사기적 재무서류의 탐지결과에 대하여 명백하게 언급하도록 요구하는 새로
운 책무를 부과하고 있는 것은 사실이다. 또한 이들 법제에서는 회계감독기관이 회사기관의 



사기 등 기타 부정행위 및 오류와 관련한 법정감사인의 책임에 관한 준칙을 발표한 바 있
다. 다만, 이 준칙에서는 경영진과 감사인의 책임을 명확하게 구별하고 있다. 즉 우선 제1차
적으로는 회사 혹은 경영진에게 회사내 사기 등 위법행위 및 기타 부정행위를 발견해낼 책
임을 부과하고, 감사인에게는 회계상의 내용적 오류(그것이 사기나 그밖의 위법행위 또는 
실수에 의해 야기된 것인지 불문하고)를 탐지해내기 위하여 감사직무를 충실히 수행하여야 
할 책무를 부과하고 있는 것이다. 또한 EU의 연구보고서에서 조사한 바에 의하면27) 일부 
국가의 입법례에서는 감사인이 감사기간동안 부정행위를 의심할 만한 징후를 발견하게 된 
경우 그 의심이 해소되거나 사실이 확인될 때까지 조사할 책임이 있음을 권고하도록 하는가 
하면, 다른 입법례에서는 감사기간동안 발견된 모든 사기적 부정행위를 그 사기의 효과가 
회사의 재무서류의 관계에 있어 중대한 것이 아닐지라도 최고경영자에게 즉시 보고할 것을 
권고하기도 한다. 다만, 해당 최고경영진이 그 부정행위에 관련되어 있는 경우에는 감사인
은 그 사실을 적절한 다른 기관(예컨대 감사 또는 감사위원회)에 보고하여야 한다. 일부 회
원국가에서는 감사인이 법무부장관에게 보고할 것을 요구하고 있기도 하다. 이러한 EU국가
의 입법을 반영하여 제정된 통합법 1995년 6월의 EU지침법(Council Directive 95/26/EC)
도 제5.1조에서 법정감사인이 감사를 수행하는 과정에서 부정행위 또는 그 우려가 있는 행
위를 탐지한 경우에는 즉시 관련기관에 보고하도록 하는 보고의무 규정을 두기에 이르렀다. 
이러한 의무부과형식은 우리의 외감법 제10조의 그것과 일치하는 것이다.
(3) 소  결
1) 국제규범과의 정합성으로부터 
법률상 부정행위의 탐지의무를 부과하고 있는지 여부는 곧 그 위반에 대하여 감사인의 책임
으로 연결된다는 점에서 중요한 의미를 지닌다. 감사인의 역할과 지위로 비추어 보건대 법
률상 부정행위의 발견 또는 탐지의무를 부과하는 것은 원천적으로 불가능한 것이기 때문에 
모든 입법례가 이를 수용하지 않고 있는 것은 자명하다. 따라서 해석을 통하여 부정발견의
무를 도출하고자 하는 시도는 국제적 규범과의 정합성 차원에서도 옳지 않은 것이다. 따라
서 존재하지도 않는 의무의 위반을 이유로 그 책임을 묻는 것 역시 비합리적인 것이다. 비
교법적으로 보더라도 감사인에게 보다 강화된 의무를 규정하고 있는 일부 국가의 입법례에
서 감사인의 이와 관련된 책임에 관해서는 면책규정을 두거나 혹은 법률상 책임을 제한하여 
온 것도 이러한 입장을 반영하는 것이다.28) 말하자면 부정행위를 탐지하는 노력, 즉 충실
한 직무수행의 임무를 맡기지만, 그 임무의 해태에 대한 책임은 묻지 않는 것이다. 특히 EU
의 결산지침법 84/253/ EEC는 “감사인이 관련기관에 보고하는 의무를 지는 것은 비밀유지
의무 등 어떠한 정보공시의 제한규정에도 위반되는 것이 아니며, 그와 관련하여 회원국의 
법률은 어떠한 형태의 책임을 부담시켜서는 안된다”고 규정하고 있다.
한편 이와 유사한 것으로서 감사인에게 회사기관이 법률상의 의무를 준수하는지 여부를 탐
지할 의무를 부과하고 있는지에 관하여도 논의된다. 감사인이 회사법 위반이나 기타 회사법
과 관련된 법규의 위반행위를 탐지하고자 최대한 노력해야 한다는 것은 오늘날 국제적인 감
사기준의 요청이다. 물론 그러한 요청이 곧 감사인에게 회사와 관련된 법적 규율을 모두 파
악하고 회사기관이 그 법적 규율이 요구하는 의무를 준수하였는지를 파악하도록 하는 의무
를 의미하는 것은 아니다. 회사기관은 스스로 법적 의무를 준수하도록 노력하는 것이 당연
하지만, 그 법적 의무의 준수여부 및 불법행위의 신속한 탐지는 우선 내부통제시스템의 작
동에 의해 이루어져야 하는 것이다. 이를 바탕으로 감사인에게는 감사보고서에 그러한 내부
통제시스템이 존재하고 있다는 것과 그 통제시스템이 그 목적에 알맞게 적절히 조직되고 작



동되고 있는지에 관한 회사의 진술을 충실히 검토하고 확인할 의무가 있다. 따라서 우리법
상으로 감사인에게 그런 의무가 부과되어 있는지에 관하여 명확한 언급을 하고 있지는 않지
만 역시 법적 의무로서 요구된다고 보기는 어렵다. 이와 관련하여 회계감사기준적용지침(종
전 회계감사준칙)도 감사인 역할의 한계로부터 이러한 요구를 법적 의무나 책임으로 인식하
지 않는다(동 적용지침 240).
2) 우리법체계의 통일성으로부터 
외감법이 감사인에게 피감사회사의 업무 및 재산상태에 대한 조사권한을 부여한 것은 감사
인의 역할 및 임무와 관련하여 공공적 기능을 강화하고 유지하기 위함이다. 즉 피감사회사
의 업무 및 재산상태를 조사할 수 있는 권한을 수여함이 없이는 법률상 요청하는 독립적이
면서도 효율적인 감사업무를 수행하는 것을 기대하기 어렵기 때문이다. 공공적 기능의 강화
를 위한 법정책은 한편으로는 위와 같은 권한의 확대로써 반영되지만 반대로 그에 따른 역
할 및 임무도 강화되었다. 즉 외감법상 보고의무가 그러한 예에 해당한다. 감사인은 회사의 
업무집행기관 또는 이사의 직무수행과 관련하여 부정행위를 적발한 경우 감사인에게 감사 
혹은 감사위원회에 보고하여야 한다. 
그런데 이러한 권한과 임무체계의 구조는 감사인의 책임을 논함에 있어 대단히 중요한 의미
를 내포하고 있다. 법률이 감사인에게 광범한 조사권한과 재무정보에의 접근권과 같은 법적 
권한을 부여하면서 그러한 권한행사에 따라 업무집행기관 혹은 이사의 부정행위를 발견해낸 
경우 이를 지체없이 감사나 감사위원회에 보고하도록 새로운 임무를 부여하고 있는 것은 역
설적으로 감사인에게는 회사내의 부정행위를 적발하거나 탐지해낼 의무를 부과하고 있지는 
않다는 것을 의미하기 때문이다. 말하자면 외감법이 감사인에게 광범한 조사권한과 접근권
을 부여함으로써 부정행위를 적발할 수 있는 권한을 강조하고자 한 것일 뿐 부정행위의 적
발과 탐지의무를 부과한 것은 아니라는 의미이다. 만일 그렇지 않다면 외감법의 체계상 제9
조의 권한규정에 이은 제10조의 의무규정에서는 곧바로 부정행위의 탐지의무를 규정하였어
야 할 것이기 때문이다. 
물론 그렇다고 하여 현행법체계상 감사인에게 이와 관련한 아무런 책무가 없다는 것은 아닐 
것이다. 적어도 감사인에게 부여된 역할로써 회사내에서 저질러진 부정행위를 탐지할 적극
적 노력이 수행되어야 하기 때문이다. 이를 위하여 감사인은 회사기관 등의 부정행위가 중
대한 경우 회계서류상 그 결과가 반영되어 있는지를 적극적으로 확인하고자 노력하여야 하
며 또한 부정행위가 탐지될 수 있는 모든 여건이 제대로 공개되어 있는지를 확인하여야 한
다. 감사인은 재무서류가 진실하고 공정하게 표시되었다는 것을 확신한 경우에만 비로소 적
정한 의견을 낼 수 있다. 
따라서 감사인이 적정한 감사직무의 수행에도 불구하고 회사내 부정행위를 탐지하지 못한 
경우에도 만일 중대한 부정행위를 의심할 만한 사정이 존재하는 경우에는 감사인은 자신의 
판단에 의하여 이를 탐지할 절차를 밟을 의무가 존재한다고 보아야 한다. 
4. 책임의 주관적 요건: 주의의무위반
(1) 감사인의 주의의무
1) 주의의무의 수준
전술한 바와 같이 피감사회사를 상대로 한 불법행위책임은 민법 제750조 이하의 일반불법
행위를 기초로 할 수도 있지만 외감법은 이에 대한 특별규정을 두고 있다. 즉 외감법 제17
조는 감사인이 ‘그 임무’를 게을리하여 회사에 대하여 손해를 발생하게 한 때에는 손해배상
책임을 진다고 하고, 감사인이 그 임무를 게을리하지 않았음을 증명하도록 함으로써 이 책



임규정이 과실책임을 기초로 하고 있음을 분명히 하고 있다. 만일 피감사회사가 계약책임을 
묻는 경우라면 감사인에게 민법상 위임계약으로부터 도출되는 선관주의의무 및 보고의무나 
혹은 계약내용에 포함된 외감법 및 공인회계사법상의 각종의 의무를 위반한 것으로 책임의 
구성요건을 충족시킬 수 있다. 그에 비하여 불법행위책임을 묻기 위해서는 우리법체계가 특
별법상 부과하고 있는 감사인의 의무를 과실로써 위반하였음이 입증되어야 한다. 그런데 외
감법과 공인회계사법은 회계법인 등 감사인에 대하여는 전문가로서 직무를 수행함에 있어 
요구되는 특별한 의무와 주의의무를 부과하고 있다. 
전문가책임에 있어 해당 전문가에게 어느 정도의 주의의무를 요구하는가 하는 문제는 그 책
임논의를 함에 있어 중요한 요소가 된다. 일반적으로 전문가책임에 있어 그 책임의 기초가 
되는 과실을 평가함에 있어 일반 평균인보다는 고도의 주의의무가 부과될 것이라고 기대한
다. 물론 이와 같이 ‘기대되는 고도의 주의의무’의 수준은 실제의 책임구성에 있어 별도로 
구분되어 논의될 수 있는지 여부는 의문스럽다. 실제로는 공인회계사 등이 그 직무를 수행
함에 있어 직업상 요구되는 주의의무를 부과하는 정도로 이해하면 충분할 것이다. 직무상 
요구되는 주의의무는 감사인이 피감사회사와 감사계약을 체결하는 경우이든 혹은 고객회사
와 감사계약 이외의 부대적인 자문서비스를 제공하는 경우이든 동일하게 적용된다. 실제에 
있어서는 감사계약의 경우보다는 오히려 다른 관련서비스를 제공하는 경우가 이러한 주의의
무위반으로 인한 책임추궁을 당하는 경우가 훨씬 많을 것이다. 왜냐하면 감사계약의 경우에
는 피감사회사가 이미 분식된 회계를 기초로 하는 경우가 대부분일 것이므로 자신의 위법행
위를 기초로 한 상황에서 감사인에게 책임을 묻는 상황을 생각하기는 어렵기 때문이다.
2) 주의의무기준으로서의 회계감사기준
대회사책임의 경우 감사인의 과실을 논함에 있어 주의의무의 구체적인 기준이 중요한 의미
를 갖게 된다. 통상 전문가로서의 회계감사인에게는 그 직무수행에 있어 일반적인 평균인에
게 부과되는 주의의무보다는 높은 수준일 것을 요구하는 것으로 이해된다. 그러나 그러한 
고도의 주의의무수준이 어떠한 것인지는 추상적으로 말할 수는 있지만 일반적이고 객관적으
로 확정하는 것은 쉽지 않다. 
우리의 경우 이에 관한 명확한 판례의 입장이 개진된 바는 없지만 우리법체계상 공인회계사
법 및 외감법상의 임무규정과 이를 토대로 한 ‘감사기준’이 그 표준이 될 수 있을 것으로 
본다. 왜냐하면 이 감사기준은 이미 전문가들에게 통상 요구되는 다양한 형태의 행위기준들
이 제시되어 있고 또한 이미 국제 표준의 기준이 마련되어 있기 때문이다. 또한 그 감사기
준의 원칙에 관하여는 이미 상위법인 외감법 등에서 규율되어 있다. 감사인은 일반적으로 
공정·타당하다고 인정되는 회계감사기준에 따라 감사를 실시할 의무를 진다(외감법 제5조 
제1항). 그런데 일반적으로 공정·타당하다고 인정되는 회계감사기준이 무엇인지는 감사행위 
자체의 다양성과 복잡성으로 인하여 일괄하여 법률로 정하는 것이 어렵다. 따라서 대부분의 
입법례는 회계감사기준이 갖추어야 할 가이드라인만을 제시하고, 그 구체적인 기준의 제정
은 다른 기관에 위임하는 것이 일반적이다. 우리 회계감사기준은 감사인의 독립성 유지와 
재무제표의 신뢰성 유지에 필요한 사항 등을 시행령이 정하는 바에 따라 공인회계사회가 정
하되, 금융감독위원회의 사전승인을 얻도록 하고 있다(외감법 제5조 제2항). 따라서 외감법
시행령은 회계감사기준이 갖추어야 할 가이드라인을 몇 가지로 요약하여 제시하고 있다: 
(1) 감사인의 독립성을 유지하기 위한 요건에 관한 사항, (2) 감사계획의 수립방법과 감사
절차에 관한 사항, (3) 감사의견의 구분 및 결정방법에 관한 사항, (4) 감사조서의 작성 등 
감사업무의 관리에 관한 사항, (5) 감사결과의 보고기준에 관한 사항 등이 그것이다.



민간기관이 제정한 회계감사기준이 어떠한 법적 성격과 효력을 갖는 것인지에 관하여 명확
히 할 필요가 있다. 우선 이와 관련한 외국의 일부 하급심판례에서는 회계감사기준이 사법
상의 책임을 지우기 위하여 감사인의 의무의 범위를 정하는 효력을 가지고 있다는 입장을 
보이기도 한다.29) 혹은 상법에서 정하고 있지 못한 회계기준을 구체화하기 위한 예시적인 
준거의 역할을 한다는 견해도 있다.30) 즉 이들 견해는 감사기준이 결산감사의 감사활동에 
관한 기준을 도출하기 위한 역할을 하거나, 법률상의 감사에 관한 의무를 구체화하기 위한 
판단기준의 의미를 부여하고 있다. 그러나 외국법원의 판결은 민간기관이 작성한 회계 및 
감사기준은 어떠한 경우에도 그 법규범성의 흠결(관습법으로서의 성질도 부인되고 있다)로 
인하여 법률규정에 대한 법원의 자유로운 해석에 어떠한 영향도 미칠 수 없다는 점을 분명
히 하기도 한다.31)
결국 우리의 회계감사기준은 원래부터 공인회계사 혹은 회계법인을 구속할 뿐 대외적으로는 
법률상의 구속력이 없는 단체내부의 규칙에 불과하지만 감사인의 각종 의무 관련 규정의 해
석 및 적용을 위한 판단기준이 될 수 있다는 것을 부정할 필요는 없다. 따라서 감사기준이 
곧 법적 의무가 될 수도 없고, 또한 배상책임의 직접적 근거로 원용되기도 어렵지만,32) 앞
서 언급한 감사인의 임무를 파악하는 중요한 판단기준은 될 수 있다. 따라서 회계감사기준
의 위반이 곧바로 법적 의무의 위반이나 책임의 근거로 원용되기는 곤란하지만, 앞서 언급
한 감사인의 ‘임무’가 무엇인지를 판단하고 해석하는 기준으로는 충분한 것이며, 이를 통하
여 임무위반 여부의 판단도 가능하게 될 것이다.
3) 비교법적 검토
비교법적으로 보면 미국의 경우도 우리와 유사하다. 미국에서도 회계사들에게 부과되는 주
의의무는 확실히 일반 평균인에게 요구되는 정도가 아니라, 보다 가중된 주의의무를 부과하
고 있다. 즉 “공인회계사는 다른 전문직업인과 마찬가지로 주의의무해태와 상당한 인과관계
가 있는(proximately caused) 손해에 대하여 책임을 진다. 공인회계사의 주의의무는 그들 
전문직업인의 경쟁자들이 유사한 조건에서 행동하였을 것이라고 합리적으로 기대할 수 있는 
전문적 식견과 실력을 가지고 직무를 수행할 의무를 진다.”33) 물론 이와 같은 주의의무의 
기준은 기본적으로 다른 전문직업인, 예컨대 의사 및 변호사에 있어서도 동일하게 적용된
다.
감사인의 주의의무와 관련하여 프랑스의 법실무가 비교법적 가치를 제공해준다. 왜냐하면 
국제적으로 프랑스법이 감사인에 대하여 가장 엄격한 책임법리를 구성하여 왔다고 알려져 
왔기 때문이다. 여기서도 감사인의 대회사책임은 과실책임이며 감사인책임의 일반적인 형태
이기도 하다. 다만 프랑스법에서도 ‘주의의무위반’에 관하여 아무런 명문의 규정을 두고 있
지 않기 때문에 그 개념을 둘러싸고 논란이 있어왔다. 
종전 판례의 입장에 따르면 감사인의 책임은 감사인이 주의의무를 위반하여 그의 임무를 수
행함으로써 발생한다고 보고 주의의무위반은 회계처리 및 회계감사에 관한 본질적인 규정을 
해태하여 감사를 수행하는 것이라고 하여왔다.34) 따라서 종전 판례의 입장은 감사인의 과
실과 상대방의 손해 사이에 자연적 인과관계만 존재하면 책임사유로 충분하다는 것이었다. 
또한 종래 판례에서 흔히 감사인의 과실로 인정된 경우로는 우선 축소 왜곡된 배당이익을 
감사인이 밝혀내지 못하여 주주에 대하여 책임을 진 경우이거나,35) 회사내의 임직원에 의
한 금전횡령을 찾아내지 못하여 회사에 대하여 책임을 진 경우36)가 주류를 이루어 왔다. 
법원은 이 두 가지 경우에 있어 모두 감사인이 좀더 신중하게 주의의무를 다하여 감사를 수
행하였다면 그러한 손해가 발생하지 않았을 것이라는 점을 이유로 책임을 인정하여 왔었다.



그러나 이러한 종래의 판례의 태도는 곧 강력한 비판에 부딪치게 되었다. 즉 감사인이 모든 
내용을 완벽하게 조사하고 검사하는 것이 애당초부터 불가능한 일이고 어차피 표본조사에 
의한 감사에 한정될 수밖에 없기 때문에 재무제표에 근거하고 있는 모든 재무정보 및 관련
사항을 불완전하게 감사하였다는 것만으로는 의무위반이라고 할 수 없으며 따라서 책임의 
원인이 될 수 없다는 것이 오늘날 통설의 입장이다.37)
이러한 통설의 입장은 판례에 의하여 수용되기에 이르렀다. 즉 종래에는 감사인의 감사 후
에 회계서류상 오류가 남아 밝혀지기만 하더라도 감사인의 책임을 인정하는 태도를 취해 왔
었으나 1987년의 판결38) 이후에는 그러한 입장을 폐기하기에 이른 것이다. 특히 위의 판
결에 뒤이은 1989년의 판결은 이러한 태도를 분명하게 확인하고 있다. 이 사건은 감사인이 
한 회사의 연말결산의 감사에서 적정의견을 낸 이후 도산하자 당해 피감사회사와 채권은행
이 감사인을 상대로 손해배상소송을 제기한 사건인데, 법원은 “결산감사는 결코 결함없는 
검사를 의미하거나 수행하는 것이 아니라, 통상 표본검사를 수행하는 것이므로 감사완료된 
결산서류에 아직 부정이나 오류가 남아 있을 수 있는 것은 당연한 것이다. 따라서 그러한 
점에서 법 제230 L조에서 의미하는 주의의무위반은 존재하지 않는다”라고 판시한 바 있
다.39) 결국 프랑스법상으로도 감사인의 임무해태로 인한 책임은 법률상의 의무를 위반한 
경우에 한하여 인정된다는 점을 확인하여 주고 있는 것이다.40)
(2) 감사기준 위반의 책임법적 의미
전문조직에 의하여 제정되어 일반적으로 승인된 감사기준과 그 적용지침(종전 감사준칙)이 
감사인의 감사직무 수행을 위한 핵심적인 주의의무의 기준이 된다면 그곳에서 정한 절차 위
반이 곧 모두 주의의무위반이 성립되는지가 문제가 된다. 예컨대 예금잔고 실사를 위하여 
필요한 금융기관에의 조회절차의 위반이 그러한 예이다. 즉 회사 내의 횡령 등 부정행위가 
행해진 경우 감사기준 및 준칙상 조회절차가 적정하게 수행되었더라면 밝혀냈을 부정행위를 
그러한 절차를 위반함으로써(과실로써) 밝혀내지 못했다는 것이 그것이다. 
이와 관련하여서는 다음의 두 가지 문제를 명확히 해둘 필요가 있다. 우선 과실에 이르게 
하는 ‘감사기준과 준칙에서 정한 감사절차의 위반’이 무엇을 의미하는가 하는 것이다. 감사
기준과 감사준칙이 정하는 감사절차는 수많은 행위기준들과 원칙들로 구성된 방대한 내용이 
포함되어 있다. 이들 중 어느 일부 또는 부분절차의 위반이 곧바로 과실로 이어진다고 해석
할 필요는 없다. 예컨대 감사기준 및 준칙상 금융기관의 잔고확인을 위한 절차가 감사인의 
직접적인 통제아래 수행되어야 한다는 행위기준이 있다고 한다면, 그 조회절차가 직접적인 
통제하에 이루어졌다는 전체적인 인상과 표지가 존재하면 충분한 것이고 세부적으로 감사인
이 조회서를 발신하고 회수하며 회수용 서류의 발신자 주소를 직접 확인해야 한다는 절차 
등 모두를 직접 감사인이 하지 않으면 과실이 성립된다고 단정하여서는 안된다. 왜냐하면 
이 모든 부분절차를 완벽하게 수행하였더라도 회사내부로부터 조직적이고 정밀하게 주도된 
부정 및 왜곡행위를 찾아내지 못할 개연성도 얼마든지 존재하기 때문이다. 만일 이러한 논
리를 부정하게 된다면 위의 세부적인 부분절차를 완벽하게 진행하게 되면 부정행위를 밝혀
내지 못했더라도 언제나 무과실이 되고, 반대로 부정행위를 밝혀냈더라도 세부적인 부분절
차를 제대로 이행하지 않았다면 언제나 과실이 성립할 수 있는 모순이 발생하기 때문이다. 
결국 감사준칙과 감사기준의 이행여부는 거기서 정한 절차의 유기적 관련성 하에서 그 위반
여부를 파악해야 한다는 것이다. 
또 하나는 감사절차의 위반이 있는 경우에도 회사내부로부터 감사방해행위가 있는 경우에 
이를 어떻게 평가할 것인가의 문제이다. 이는 한편으로는 피감사회사측의 공동과실의 문제



로서 논의될 성질의 것이기도 하지만 다른 한편 감사인이 적절한 감사절차를 이행하는 것을 
방해한 경우에 해당하기도 한다. 예컨대 감사인이 금융기관의 조회절차를 직접적인 통제아
래 수행하는 것을 고의에 의해 방해받은 경우가 이러한 예에 속한다고 할 수 있다. 우리의 
경우 아직 이러한 경우에 관한 판례가 정립되어 있지 않지만, 독일의 판례와 학설은 일치하
여 감사인의 과실을 상각해버리거나 손해와의 인과관계를 인정하지 않는다.41) 즉 감사절차
상 감사인이 과실을 저질렀더라도 회사내부의 임직원의 고의에 의한 감사방해행위로부터 유
발된 경우라면 그 감사인의 과책을 물어서는 안된다는 것이다.42) 이와 같은 과실상각의 원
칙이 대표적으로 적용되어 온 영역은 특히 감사과정에서 필요한 조회절차와 관련하여 감사
인의 조회절차가 회사내부의 임직원에 의해 방해받은 경우이거나 감사인의 과실이 이미 회
사의 대표 등에 의하여 인식되어 알고 있는 경우이다.43)
5. 공동과실의 문제
(1) 공동과실의 의미
감사인의 책임이 피감사회사를 대상으로 하는 경우에는 필연적으로 피감사회사의 공동과실
문제가 등장하지 않을 수 없다. 왜냐하면 감사인이 밝혀내지 못한 회계부정이나 회사내 불
법행위가 피감사회사의 내부로부터 발생하였고 또한 회사 스스로 밝혀내지 못하였기 때문이
다. 따라서 감사인의 제3자에 대한 책임 문제에 있어서는 공동과실의 문제가 논급될 여지가 
없는 것과 비교하면 감사인의 對회사책임의 특징이라고도 할 수 있다.
그런데 외부감사의 본질이 회사에서 작성된 회계서류의 적정성을 검토하는 것을 과제로 삼
고 있는 것이라면 회사가 작성한 회계서류의 왜곡 등을 피감사회사 스스로 밝혀내지 못한 
과실을 문제삼을 수는 없는 것이다. 말하자면 이 문제를 공동과실의 주제로 다룰 수는 없다
는 뜻이다. 그러나 감사인이 감사절차를 이행함에 있어 피감사회사로부터 방해를 받았거나 
감사절차위반에 이르도록 오도 또는 유인된 것이라면 사정은 달라진다. 최근 발생한 몇몇 
사례에서도 이러한 사정과 관련을 맺고 있다. 따라서 이에 관하여 어떠한 평가를 내릴 수 
있는가는 외국판례를 검토해봄으로써 해결의 단초를 제공받을 수 있다. 대체로 외국법원의 
입장도 공동과실의 문제를 위에서 언급한 영역내에서 다루고 있는 것으로 보여진다.
(2) 외국판례상 공동과실의 책임법적 의미
1) 미국의 판례
우선 對피감사회사 책임에 관한 풍부한 판례를 축적하고 있는 미국의 경우를 살펴보기로 한
다. 미국에서도 피감사회사의 감사인에 대한 책임소송은 계약위반을 근거로 하거나 불법행
위를 기초로 하는 것은 우리와 크게 다르지 않다. 불법행위는 경과실, 중과실 및 고의에 기
초할 것을 요한다. 일반적으로 피감사회사의 감사인에 대한 책임소송은 불법행위에 기한 책
임을 묻는 것이 일반적이라고 할 수 있는데, 이는 계약책임을 묻는 경우보다 고액의 손해배
상을 요구할 수 있기 때문이다.
피감사회사의 소송이 제기된 경우 그의 청구권에 대하여 감사인은 면책의 기초가 되는 네 
가지의 항변사유가 존재하게 된다: 첫째, 감사인에게 책임의 기초가 되는 일정한 법적 의무
가 존재하지 않거나(법적 의무의 흠결), 둘째, 감사인의 과실이 인정되지 않는 경우(무과
실), 셋째, 피감사회사에 공동과실이 존재하는 경우(공동과실)로서 그 전형적인 예로 피감
사회사의 내부통제시스템이 작동하지 않았거나, 넷째, 인과관계가 흠결된 경우가 그것이
다.44)
청구권자(피감사회사)의 공동과실은 피고의 책임을 완전히 면책시키는 원인이 되기도 한다. 
우리법상의 공동과실은 미국법상 ‘기여과실’(contributory negligence) 또는 ‘비교과



실’(comparative negligence)의 법리로 구분되어 발전하여 왔다. 종래 기여과실은 원고(여기
서는 피감사회사)의 과실 비율의 높고 낮음에 관계없이 손해배상소송의 피고를 면책시키는 
것을 원칙으로 한다는 점에서45) 우리법상으로 보면 위법성 조각사유에 해당한다. 반면 일
부 州에서는 비교과실의 이름 아래 우리법과 같이 과실상계의 사유로서 다루어지면서 양 당
사자의 과실비율에 따라 손해가 분배되기도 한다.46) 말하자면 비교과실은 우리법의 입장에
서 보자면 과실상계의 원인으로서 책임론의 영역에서 다루는 주제라고 할 수 있다. 그러나 
기여과실의 개념을 사용하는 많은 州에서도 최근 손해발생의 인과관계 정도에 따라 책임을 
분배하는 추세를 보이고 있다. 어쨌든 그동안 미국의 많은 판례는 이러한 공동과실을 적용
하는 경우에 감사인의 책임을 매우 제한적으로 인정해온 것은 명백하다.47) 과거 1930년대 
금융위기와 관련하여 일부 법원이 감사인의 과실이 피감사회사인 저축은행이나 금융감독기
관의 과실에 비해 경미함에도 불구하고 원고의 손해 전액에 대하여 감사인의 책임을 인정하
는 판결48) 이후, 공동과실문제를 엄격하게 적용하는 원칙이 적용되어 왔었다. 
National-Surety-Doctrine이라고 불리는 이 원칙은 공정하고 성실한 감사를 수행하여야 한
다는 감사계약을 이행하기 어렵게 할 정도로 고객의 과실 또는 고의에 의해 감사인의 과실
이 초래된 경우에 한하여 공동과실을 원용할 수 있다는 원칙이다.49) 그리고 이 원칙은 원
래 기여과실을 쉽게 인정하는 경우 항상 감사인이 면책되게 되는 극단적인 경우를 피하기 
위해 법원이 고심하여 적용하여 온 이론이라고 할 수 있는데, 오늘날에는 기여과실에 적용
된 이 원칙을 앞서 언급한 비교과실을 사용하는 경우에도 적용하고 있다.50)
결론적으로 우리 법체계의 입장에서 미국법원의 태도를 이해하자면 과실상계를 위해 원용하
는 공동과실은 엄격하게 인정되어야 한다는 것이고, 감사인의 감사절차위반이 피감사회사의 
과실이나 속임수에 의하여 유발된 경우에 피감사회사의 공동과실을 인정할 수 있다는 의미
이다.
2) 독일판례 및 학설
미국의 판례에서와 마찬가지로 독일의 판례 및 법이론은 피감사회사측의 공동과실문제는 엄
격한 조건하에서만 이를 책임에 반영하도록 하고 있다. 즉 손해가 어떠한 요소에 의해, 어
느 정도로 유발되었는지 여부에 따라 공동과실의 인정여부를 결정하게 된다. 전술한 바와 
같이 감사인의 과제가 회계서류의 결함을 확정하고 지적함으로써 회사의 손해를 방지한다는 
것을 임무로 하고 있다는 점에서 감사인이 그러한 감사과정에서의 특별한 임무를 과실없이 
성실하게 수행하여 회사가 과실로써 밝혀내지 못한 결함을 밝혀냈다면 회사의 공동과실의 
문제도 발생할 여지가 없다고 보는 것이 통설적 견해이다.51)
그러나 만일 피감사회사의 임직원이 고의로 손해의 원인을 제공하고 감사인이 과실로 그것
을 밝혀내지 못한 경우에는 회사의 공동과실이 인정된다.52) 물론 그렇다고 하여 감사인의 
과실이 피감사회사측의 고의로 인하여 소멸되는 것은 아니다. 말하자면 우리법에서와 같이 
과실상계의 원인이 된다는 의미이다. 또한 피감사회사와 감사인이 고의로 회계부정을 저지
른 경우에도 피감사회사의 공동과실이 인정된다.53) 앞서 미국법상 감사인의 면책사유로 제
시된 것과 같이 피감사회사 내부통제시스템의 결함으로 인하여 과실이 발생한 경우에도 감
사행위에 의하여 이를 교정할 수 있는 것이 아니기 때문에 역시 피감사회사의 공동과실이 
인정된다. 한편 감사인이 회사에 대해 자신의 과실에 대해 책임을 지게 되더라도 회사의 임
직원이 회사에 대해 책임질 사유가 있는 경우에는 이들 임직원의 책임이 면책되지도 않는
다. 이 경우 오히려 감사인과 당해 회사의 임직원은 경우에 따라서 연대책임을 부담한
다.54)



(3) 소  결
미국 및 독일의 판례에 의하면 고객회사의 공동과실은 공통적으로 과실상계의 원인이 된다
는 것이 원칙이지만 미국의 경우에는 아예 감사인의 과실을 소각하는 원인이 되기도 한다. 
특히 National-Surety-Doctrine원칙에 따르면 감사계약상의 감사절차를 적절하게 이행하기 
곤란하게 할 정도로 피감사회사의 과실행위나 사해행위로 인하여 감사인의 과실이 초래된 
경우에는 감사인이 면책될 정도로 공동과실이 인정되고 있다. 
결국 우리법을 해석함에 있어서도 설사 감사인의 감사절차위반이 인정되는 경우에 있어서도 
피감사회사의 고의에 의한 감사방해행위가 있었거나 혹은 감사인의 과실이 회사내의 임직원
에 의하여 조직적이고 교묘한 방법으로 유인되거나 오도된 경우에는 과실상계를 인정하여야 
할 것이다. 이러한 책임법리의 구성을 통하여 회사내의 공모를 통한 부정행위를 전적으로 
감사인에게 전가시킬 위험성을 방지할 수 있기 때문이다. 
6. 인과관계있는 손해
책임요건으로서의 손해는 감사인의 과실에 기한 작위 또는 부작위로 인하여 피감사회사에 
발생된 것이어야 한다. 계약책임을 묻는 경우에는 채무불이행으로 인하여 발생된 손해이고, 
불법행위책임을 기초로 하는 경우에는 감사인의 불법행위가 야기시킨 손해를 말한다. 어떠
한 청구권기초를 원용하든 채무불이행 또는 불법행위와 손해 사이에는 직접적인 상당한 인
과관계가 있어야 한다. 따라서 손해가 감사인의 과실에 기한 행위로부터 통상 평균인의 일
반적인 경험칙을 완전히 벗어나 발생하였다면 상당한 인과관계있는 손해발생이라고 할 수 
없다.55) 통상 그러한 예로는 감사인의 잘못된 감사보고서를 토대로 피감사회사가 주주들에
게 배당을 과도하게 실시함으로써 회사에 재산상의 손해를 끼친 경우를 들고 있다. 즉 감사
를 제대로 하였더라면 실제로 배당되지 않았을 가액이 유출된 것이고, 이를 주주로부터 회
수할 수 없는 상황이라면 회사의 손해에 대하여 직접적인 인과관계가 존재하는 경우에 해당
한다는 것이다.56) 또한 상당인과관계가 존재하는 한 예컨대 감사인이 과실로 감사의견을 
의견거절 혹은 부적정의견을 표시함으로써 채권금융기관이 채권을 회수하여 생긴 손해의 경
우와 같이 외부의 행위에 의하여 후속적으로 발생한 손해도 역시 책임범위 내에 있는 손해
에 해당한다.57)
그런데 ‘상당한 인과관계있는 손해’를 둘러싸고 감사인과 피감사회사가 쟁송을 벌이는 경우, 
현실적으로 문제되는 사안이란 부실한 감사를 하게 된 결과 회계서류상의 왜곡이나 회사내 
부정행위를 발견하지 못하여 ‘확대된’ 손해를 배상하라는 것이다. 그렇다면 회사내 임직원의 
횡령행위 등과 관련하여 감사인이 적절한 감사절차를 이행하였더라면 밝혀냈어야 함에도 불
구하고 밝혀내지 못함으로써 발생되었다고 하는 손해는 무엇인가? 물론 일반론으로는 감사
인이 적절한 감사절차를 하였더라면 발견했을 회사내 부정행위를 발견하지 못함으로써 야기
된 손해를 배상하여야 한다는 생각이 그릇된 것은 아닐 것이다. 그리고 이러한 일반론은 감
사인에게 부정발견의무가 존재한다는 믿음을 전제로 하고 있는 것이다. 어쨌든 여기서는 부
정발견의무의 존재여부와 상관없이 오로지 상당한 인과관계있는 손해에 한정하여 논의를 해
보자. 
상당한 인과관계있는 손해가 되기 위해서는 두 가지의 가능한 과정이 존재할 수 있다. 첫째
는 부실한 감사행위로부터 기인하여 어떠한 이익의 침해행위가 발생되었고 그로 인하여 손
해가 발생한 경우이다. 그러나 이러한 경우는 현실적으로 발생할 수 있는 가능성은 매우 적
다. 왜냐하면 부실한 감사행위라는 소극적 행위(일종의 부작위)에 의하여 어떠한 이익을 적
극적으로 침해할 가능성은 현실적으로 거의 존재하지 않기 때문이다. 따라서 둘째로 어떠한 



이익침해행위(예컨대 횡령)가 이미 발생이 된 상태에서 그 이후의 부실한 감사로 인하여 그
것을 발견하지 못하였고 그 결과 손해가 확대되었을 가능성의 경우이다.
(1) 상당인과관계있는 손해의 원형
전술한 두 가지 가능성 중에서 상당한 인과관계있는 손해는 첫 번째의 경우가 원칙적인 모
습이라고 할 수 있다. 그러나 이러한 경우는 감사인의 피감사회사책임에 있어서는 거의 존
재하기 어렵기 때문에 논의의 여지가 적다고 할 수 있다. 즉 그 경우에 있어 손해가 상당한 
인과관계있는 손해가 되기 위해서는 해당 회사내의 부정행위가 부실한 감사절차의 원인에 
의한 결과이어야 하지만 이러한 경우는 현실적으로 존재할 수 없다. 따라서 이러한 경우에
는 감사행위가 있기 전에 횡령이 종료된 경우에는 감사인의 감사절차상의 과실행위와 손해
와의 사이에는 상당한 인과관계가 존재한다고 볼 수 없다고 보는 것이 논리적으로 수미일관
한 것이다.
(2) 확대된 손해에 있어 상당한 인과성
회사내 부정행위가 감사인의 감사에 의해 발견되어 손해가 방지되거나 또는 확대되는 것을 
막을 수 있는 것이었다면 역시 상당한 인과관계있는 손해에 해당할 가능성이 있다. 그러나 
현실에 있어서는 이 문제를 확정하는 것이 그리 쉬운 것이 아니다. 예컨대 회사내의 횡령행
위가 수년간 계속된 경우 초기의 횡령행위가 일어난 후 감사인의 감사에 의해 적발되었더라
면 그 이후의 횡령행위를 막을 수 있었을 것으로 기대되는 손해도 귀책사유있는 손해라고 
볼 수 있는가? 이 문제는 민법학에서 말하는 통상손해와 특별손해의 구별 문제에 속한다. 
이와 관련하여 민법 제393조 제2항은 “특별한 사정으로 인한 손해는 채무자가 그 사정을 
알았거나 알 수 있었을 때에 한하여 배상의 책임이 있다”고 규정하고 있다. 이 규정의 반대
해석에 따르면 “특별한 사정으로 인한 손해는 배상할 필요가 없다”는 것이다. 말하자면 예
견가능성이 증명되는 손해만이 상당인과관계있는 손해로 인정된다는 의미일 것이다.58) 이
러한 명제는 물론 채무불이행책임의 영역에서 논의되는 것으로서 불법행위의 영역에까지 유
추할 성질의 것이 아닐 수도 있다. 그러나 불법행위책임의 영역에서도 통설 및 판례가 가해
행위와 손해간 상당인과관계의 고리를 적용하고 있는 점에 비추어 보면59) 여기서도 특별
손해의 법리는 유효한 것이라고 본다. 그렇다면 다시 앞의 예로 돌아가 보면, 우선 중요한 
대전제로서 감사인에게 이러한 부정발견임무가 법률상의 의무로 존재하지 않는다는 관점에
서 본다면 그 인과성은 아예 존재하지 않는다. 더 나아가 그러한 부정발견의무의 존재여부
에 관계없이 이 문제를 바라보더라도 ‘감사절차의 부적절한 이행’이 후속적으로 이루어진 
횡령행위에 이르게 했다거나 또는 그로 인하여 손해가 확대되었다는 점에 관한 상당한 인과
관계성을 인정하기도 어려운 것이다. 결론적으로 이러한 사안에 있어서는 그 대전제인 부정
발견임무를 부정하는 견지에서 보거나 또는 상당인과관계에 있어 필수적인 예측가능성의 견
지에서 보더라도 상당인과관계성이 인정되기 어렵다고 볼 수밖에 없다.
(3) 손해의 범위
만일 상당한 인과관계가 존재하는 경우에는 책임충족적 인과관계의 요청에 따라 의무위반에 
의한 손해가 발생하였어야 한다. 또한 손해배상은 재산상의 손해를 전보하는 것이어야 한
다. 재산상의 손해는 가정적인 차액에 따라 정해진다. 즉 의무침해 이후의 재산상태와 만일 
의무침해가 없었다고 가정할 경우의 재산상태를 비교하는 것이다.60) 그러나 재산에 대한 
단순한 위험만으로는 손해가 발생했다고 볼 수 없다. 따라서 비록 부실한 감사절차가 진행
되어 종결되었다는 것만으로는 손해가 발생한 것이 아니다.61)
Ⅴ.  결  어



감사계약의 당사자인 피감사회사가 감사인을 상대로 책임을 묻는 경우, 특히 피감사회사 내
부에서 발생한 임직원의 횡령 등 부정행위를 감사인이 감사과정에서 발견하지 못하였다는 
이유로 책임을 추궁하는 사안과 관련하여 몇 가지의 논점이 선결적으로 해결되어야 한다. 
우선 첫째, 법리적 측면에서 불법행위책임 및 계약책임의 전제조건으로서 다루어질 감사인
의 의무와 관련하여 과연 감사인에게 부정발견의무가 존재하는가 하는 점이다. 계약의 내용
으로 부정행위의 탐지 및 적발의무를 부과하지 않는 한, 위임계약으로부터 도출되는 선량한 
관리자의 주의의무나 외감법 및 공인회계사법 등 특별법상 규정된 감사인의 의무의 목록으
로부터 부정행위의 탐지 및 발견의무는 추론되지 않는다. 그 이유는 애당초 감사인에게 주
어진 역할상 부정발견의무를 요구할 수도 없고 또한 법제도상 요구하지도 않기 때문이다. 
이러한 입장은 실제 국제적 회계감사기준에 의하여 일반적으로 인정되는 것이기도 하다. 만
일 감사인에게 그러한 의무가 부과되어 있지 않다고 보는 경우 그 의무위반을 조건으로 하
는 책임의 인정은 어렵다고 볼 것이다.
둘째, 또 다른 법리적 문제로서 위의 부정발견의무의 존재여부와는 관계없이 감사기준 및 
감사기준적용지침(종전 회계감사준칙)에서 정하는 감사절차의 불완전한 이행으로 인하여 부
정행위를 발견하지 못한 경우에 대한 문제이다. 이와 관련하여 우선 감사인이 위반한 감사
절차가 전체적 관점에서 볼 때 단순한 일부의 세부절차에 불과하거나 피감사회사가 주장하
는 손해발생과 필연적인 연관성이 없는 감사절차에 해당하는 경우에는 감사절차의 불완전한 
이행이 곧바로 손해발생과 상당한 인과관계가 있다고 단정하기 어렵다. 다음으로 회사내부
의 조직적인 감사방해행위를 통해 부정행위의 적발을 방해하거나 또는 감사인의 감사절차의 
불완전한 이행이 회사의 내부자에 의하여 오도되거나 유인된 경우에는 비록 손해에 이르게 
하는 본질적인 감사절차의 불완전한 이행이 있었더라도 감사인의 책임이 조각되거나 과실상
계의 문제로 이행한다고 보아야 할 것이다.
다른 한편, 법정책적 견지에서 보면 피감사회사가 감사인을 상대로 무차별적으로 책임을 묻
게 되는 경우 마치 결과책임을 무제한 용인하는 것과 같은 효과가 생길 가능성이 있다. 소
송에서 패하는 경우 법리구성을 제대로 하지 못했다는 이유로 변호사를 상대로 의뢰인이 무
제한 책임을 묻는 것과 다름없기 때문이다. 더구나 피감사회사는 내부의 회계관리제도를 작
동시키고 제1차적으로 공정 타당한 회계서류를 작성할 책임을 지며, 또한 부정행위에 대한 
예방, 통제 및 적발에 대한 책임도 회사 스스로에게 있는 것이다. 따라서 피감사회사가 자
신의 책임을 감사인에게 전가시키게 됨으로써 도덕적 해이를 유발할 가능성이 있으므로 이
를 법정책적으로 고려할 필요가 있다.
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ABSTRACT
We are seeing that incidents of the accounting frauds which came to attentions 
globally in the recent decade is now moving to the disputes and litigations against 
auditors who have been involved in the audit of the company who committed the 
accounting frauds. Korea has experienced many litigation cases, in the course of the 
restructuring of bad companies who committed accounting frauds, against the auditors 
raised by the third parties such as KDIC, creditor banks or investors; however, we 
recently find a new movement that the auditee companies began to seeking a 
compensations for the losses by raising lawsuits against their auditors for the reason 
of poor audits.
Under the legal perspectives, auditor� legal liability for the auditee companies 
requires a very complicated consideration on the legal principles and logics in spite of 
a simple legal relationship structure of the issue. Establishing such legal principle to 
apply to the issue also requires careful consideration under the legal policy viewpoints. 
With respect to the legal logics, lawsuits raised by the auditee companies who have 
committed the accounting frauds but is seeking for legal liability of the auditors could 
be established by either of breach of the contracts liability or illegal act liability; both 
requires to meet the preconditions of auditors�breach of their responsibility or 
obligations. However, it should be recognized that this legal logic structure may not be 
constructed unless the responsibility or obligations to detect the accounting fraud or 
embezzlements within the auditee company was given to the auditors�responsibility or 
obligations under the auditor-auditee contract relationship.
If the responsibility or obligation discussed above should also be denied. in the legal 
policy perspectives, there exist possibilities to cause a moral hazards of the auditee 
companies or their managements by establishing such legal logic structures to force 
the auditors to bear a legal liability for the auditee companies, who have the primary 
responsibility for the frauds, simply because of missing of the detection of accounting 
frauds or other irregularities committed by the auditee company� internal officials and 
employees. This is because the auditee companies may simply seek a compensations 
from the auditors after committing a frauds. This could also result in serious 
consequences since it may discourage motivations of the auditee companies�
management to establish a well organized internal controls and management systems. 
This paper is to establish a comprehensive picture for the legal principles or logics to 
be considered with respect to the auditors�legal liability for the auditee companies.

Key words :  negligent auditing, auditee company, auditor, accounting firm, auditor� 
legal liability, auditing standards
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